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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte resuelve el recurso de casacion promovido por
el defensor de ELVER YONNI VIVAS IDROBO contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan, que revoco la dictada por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito con funciones de conocimiento de la misma
ciudad y lo condeno por el delito de Acceso carnal violento,

agravado, en concurso de conductas punibles.
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HECHOS

Segun los hechos declarados como probados en la
sentencia de segunda instancia, desde el 30 de octubre de
2011 hasta el 15 de abril de 2012, ELVER YONNI VIVAS IDROBO
accedio carnalmente, de manera violenta, a su esposa y
madre de su hija menor, LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ, con
quien se encontraba casada desde el ano 2008. Dicha
conducta ocurrié en multiples oportunidades, cada vez que
el agresor llegaba a casa en estado de embriaguez en horas
de la madrugada, cuando sin su consentimiento, por medios
coactivos de caracter psicologico y bajo la oposicion explicita

de su conyuge, la accedia carnalmente.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

En audiencia preliminar de 7 de octubre de 2013, ante
el Juzgado Cuarto Penal Municipal con funciones de control
de garantias de Popayan, la Fiscalia imputo a ELVER YONNI
V1ivAs IDROBO el delito de Acceso carnal violento, previsto en el
articulo 205 del Coédigo Penal, en concurso material

homogéneo y sucesivo, cargo que no aceptol.

El escrito de acusacion se radico el 23 de diciembre
siguiente? y se verbalizo el 22 de septiembre de 2015 ante el
Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de

conocimiento de esa localidad3. Alli, la fiscalia adicion6 a la

1 Cfr. Folios 10 a 11 del cuaderno del Tribunal.
2 Cfr. Folios 29 a 34 Ibidem.
3 Cfr. Folios 55 a 58 Ibidem.
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calificacion juridica de los hechos la concurrencia de la
circunstancia de agravacion punitiva prevista en el numeral
S del articulo 211 del Codigo Penal, esto es, por haberse
cometido el delito sobre la conyuge, lo que guardo

concordancia con la planteada imputacion factica.

La audiencia preparatoria se surtio el 19 de septiembre
posteriort; la del juicio inicio el 23 de junio de 2017° y
termino el 27 de octubre de ese ano®, cuando se anuncio
sentido absolutorio del fallo, el cual se dicté el 17 de

noviembre ulterior”.

La representante de la victima apelo esa decision y el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Popayan, en
sentencia del 24 de agosto de 2018, la revoco, condenando al
acusado® como autor de Acceso carnal violento agravado
(articulos 205 y 211-5 del Codigo Penal), en concurso
homogéneo y sucesivo, a la pena de 199 meses de prision y
a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo término®, ordenando su

captural©.

El defensor del acusado recurrio en casacion y la

demanda correspondiente se admitio el 2 de noviembre de

Cfr. Folios 59 a 60 Ibidem.

Cfr. Folios 67 a 68 Id.

Cfr. Folios 90 Ibidem.

Folios 503 a 516 Id.

Folios 630 a 635 del cuaderno 3.

Respecto de los hechos sucedidos el 30 de octubre de 2011;y, 13 y 14 de abril
de 2012. Confirm6 la absoluciéon por los hechos acontecidos en febrero y los
dias 4 y 11 de abril de 2012.

10 Cfr. Folios 183 a 207 ibidem.
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201811, La audiencia de sustentacion se llevo a cabo el 28 de

enero de 201912,

DEMANDA

Contiene tres cargos, uno principal y dos subsidiarios,

a los que se hara referencia enseguida.

1. Cargo primero (principal): nulidad por violacion al

principio de congruencia

Al amparo de la causal 2% de casacion del articulo 181
de la Ley 906 de 2004 afirmo6 que se desconocio el debido
proceso por afectacion sustancial de su estructura o garantia
debida a cualquiera de las partes, al vulnerarse el principio

de congruencia consagrado en el articulo 448 ibidem.

Estimo que se reconocieron aspectos facticos y juridicos
que no fueron debatidos en el proceso penal, lo que genero la
vulneracion al debido proceso de ELVER YONNI VIVAS IDROBO
dado que, de un lado, los hechos de la imputacion no
corresponden con la acusacion ni la condena y, de otro, la
Fiscalia no debatio en el juicio oral el concurso homogéneo y

sucesivo.

Recalco que la imputacion se realizd por presuntos
hechos realizados el 15 y 30 de octubre de 2011, pero la

acusacion agregoé nuevos hechos en la adicion realizada

11 Cfr. Folio 304 ibidem.
12 Cfr. Folios 23 a 24 del cuaderno de la Corte.
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cuando se fijo que el ilicito se realizo también en el mes de

febrero y el 1°, 11, 13 y 14 de abril de 2012, con lo que se

desbordo el nucleo factico.

Recordoé que la irregularidad surgio desde la audiencia
de imputacion de cargos -7 de octubre de 2017-, cuando, a
peticion del Juez con funcion de control de garantias, la
Fiscalia precis6 dos hechos frente al concurso material
homogéneo y sucesivo, para lo cual transcribio el aparte

respectivo.

Al anexar nuevos episodios se configuro una causal de
nulidad; incluso, se agrego el hecho del 15 de abril de 2012,
el cual aparecio en el fallo sin constar en la imputacion ni en
la acusacion, con lo cual el procesado quedo en estado de

indefension.

Luego de aludir a la jurisprudencia de esta Corporacion
concluyo que: (i) hubo violacion al debido proceso, en su
componente de defensa, dado que el ad quem valoro hechos
no imputados; y, (i) aunque la Fiscalia puede agregar
episodios nuevos, tiene que imputarlos nuevamente, pues lo
unico que debe variarse es la calificacion juridica mas no la

factica.

A lo anterior se sumo que hubo ausencia de debate en
el juicio oral, tan asi que el juez de conocimiento advirtio al
ente de investigacion que lo que se discutiria era un solo acto

-del 30 de octubre de 2011-.
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Al finalizar el cargo, se refirio a los principios de las
nulidades y afirmé que: (i) no hubo por parte de la defensa ni
del procesado consentimiento expreso o tacito en la
vulneracion advertida; (ii) al agregarse nuevos hechos se
vulneraron derechos fundamentales; (iii) no existe otro
mecanismo, distinto a la nulidad, para sanear el vicio; y, (iv)
se violo el debido proceso, la congruencia y el derecho de

defensa.

Estim6 que no existio claridad sobre la violencia
ejercida el 30 de octubre de 2011, maxime cuando el tribunal
la extendid hasta el ano siguiente, siendo evidente la

indebida aplicacion del articulo 31 del Codigo Penal.

Postulo que, al suprimirse los hechos adicionados
irregularmente, el fallo no puede mantenerse incolume, sin
que sea solucion excluir los sucesos de 2012 y proceder a
redosificar la pena, dado que «a decisiorv es una unidad,
maxime cuando la acusacion es superflua y no existe
claridad sobre si fueron una o varias las conductas punibles
que cumplieron la tipicidad objetiva, la cual se construyo de
forma fragmentada, mezclando hechos de las anualidades

2011y 2012.

Por ello, pidio la nulidad desde el inicio de la audiencia

de formulacion de acusacion.
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2. Cargos Subsidiarios.

Con apoyo en la causal 32 del articulo 181 del Coédigo
de Procedimiento Penal de 2004, anuncio dos cargos por
violacion indirecta de la ley sustancial, que conduyjo a la
indebida aplicacion de los canones 31, 205 y 211 del Coédigo
Penal y, a su vez, a la infraccion de los preceptos 7, 380, 404

y 420 del estatuto adjetivo penal y 29 de la Carta Politica.

2.1. Primero cargo subsidiario: error de hecho en la

forma de falso juicio de existencia

En su criterio, se omitié valorar en su integridad el
dictamen sexologico realizado por parte del perito CARLOS
VICENTE ZUNIGA VARGAS en virtud del cual se determiné que
no existio rasgos de violencia fisica en la valoracion de la

victima.

Expone que a pesar de existir en el expediente tal medio
de prueba, esta ausente en las consideraciones del fallo, a
pesar de su importancia para la teoria exculpatoria de la
defensa puesto que el médico forense no encontré secuela
externa de violencia, lo cual infirma la version de la victima,
quien nunca fue clara sobre la forma a la que fue sometida,
elemento de la tipicidad objetiva que descarta el ilicito y el

concurso de conductas punibles atribuido.

De haberse valorado, la decision habria sido
absolutoria, maxime cuando la Fiscalia, desde la misma

imputacion, senal6é que el acusado no ejercié ningun tipo de



Casacion 54189
CUI 19001600072420120007601
ELVER YONNI VIVAS IDROOBO

violencia y solo cuando el Juez de Garantias le solicito

precision, adujo que fue de tipo moral, la cual no se acredito

con ninguna de las pruebas de cargo.

Asi, ante la ausencia de senales fisicas en su cuerpo y
genitales, es imposible que LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ
fuera accedida carnalmente el 13, 14 y 15 de abril de 2012,
por lo que en la decision del Tribunal se transgreden las

reglas de la sana critica.

Por lo tanto, se infringieron los articulos 7° de la Ley
906 de 2004 -presuncion de inocencia-; 4° -igualdad de
armas-; y, 5° -imparcialidad- del Codigo de Procedimiento
Penal, pues se favorecieron los intereses de la Fiscalia, parte
que no cumplio con su deber de probar las circunstancias de
tiempo, modo y lugar del concurso, conforme el mandato de
los articulos 380 y 420 del mismo estatuto procesal. Por lo

tanto, solicité casar el fallo.

2.2. Segundo cargo subsidiario: Error de hecho en la

forma de falso raciocinio

Consistio en la valoracion inadecuada de la prueba
pericial realizada por NATHALIE VILLEGAS RONDON, psicologa
forense, y del testimonial de LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ,
con lo cual se desconoci6 la sana critica al no integrarse con
las maximas de la experiencia y las leyes de la logica y la

ciencia.
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Luego de resenar algunos aspectos sobre la verdad
material y procesal, evoco el fallo absolutorio de primera
instancia, el cual gir6 en torno a la atipicidad de las
conductas en atencion a la falta de demostracion del

elemento violencia.

Con fundamento en jurisprudencia de esta
Corporacion, adujo que esta ultima, sea fisica o moral, debe
connotar un real y efectivo acto de intimidacion capaz de
anular la voluntad de la victima, el cual debe ejercerse con

una clara intencion de ejecutar el acceso carnal.

De ahi que fue equivocada la inferencia que se realizo
puesto que del testimonio de la psicologa forense NATALY
VILLEGAS RONDON se derivo una violencia moral, con lo cual le
dio poder suasorio a la version de LAURA VICTORIA MAMIAN
LOPEZ, al dictaminar que esta ultima no fabulo los hechos
denunciados, concluyendo que los sintomas evidenciados
por la victima son compatibles con una «respuesta de ajuste

secundaria a la vivencia de una situacion estresanten.

Para el recurrente se inadvirtieron los minimos de la
logica formal en «el mundo del raciocinio descartiano», en tanto se
vulneraron los principios del silogismo racional, pues, de una
parte, esta indeterminado el hecho estresante y su relacion
con el ilicito; y, de otra, no se explicitdo el método cientifico
del que derivo la conclusion, al punto que la perito jamas

desentrano tanto la causa del temor como su magnitud.
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A lo anterior se sumo que la victima indico haber

sostenido relaciones sexuales consentidas con el acusado

con posterioridad a las primeras agresiones fisicas.

Sostiene que se tomo la declaracion jurada de LAURA
VICTORIA MAMIAN TORRES para afianzar la tesis de la violencia
psicologica, toda vez que ella misma descarto la fuerza fisica,
medio de conocimiento que fue «sobrevalorado», sin someterlo

a los postulados de la sana critica.

Por ello, no puede pasar desapercibido que siendo
MAMIAN TORRES una profesional, con estabilidad economica
suficiente para sostener el hogar, haya estado coaccionada
durante 6 meses por un arma de fuego de propiedad del
agresor, maxime cuando la citada dijo que no habia

denunciado los hechos porque «queria mantener el hogar».

De igual modo, considero que su testimonio fue
tergiversado, cuando afirmo6 que el 30 de octubre de 2011,
luego de la agresion sexual, el acusado dispar6é con su arma
de fuego al aire, de lo cual no puede derivarse la violencia

moral.

Lo anterior, por cuanto, de una parte, esto ultimo fue
posterior al supuesto vejamen y, de otra, frente a los hechos
de 2012, tampoco existiria posibilidad de afectacion hacia el
futuro, tal como lo estimo el ad quem -al considerar que era
suficiente su conocimiento de que el arma reposaba en el

armario de la pareja-, aspecto que colisiona con la logica

10
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pues un simple disparo no atemoriza a una mujer adulta con

independencia economica.

Lo anterior produjo una valoracion inadecuada de la
prueba testimonial y pericial, las cuales no desvirtuaron la
presuncion de inocencia del acusado, como tampoco las
declaraciones juradas de EMIRO MAMIAN LOPEZ y ANGELICA
MAMIAN GUzZMAN, padres de la victima, las cuales son de
referencia. Pide en consecuencia casar y revocar el fallo de

segunda instancia.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

El defensor del acusado ELVER YONNI VIVAS IDROBO
solicito casar el fallo. Para ello, reiterd los cargos formulados

en la demanda.

Invoco nulidad por cuanto el proceso se convirtio en un
festin por violacion al principio de congruencia puesto que,
en la imputacion de cargos, se senalaron dos accesos

carnales violentos (15 y 30 octubre de 2011).

Sostuvo que en la acusacion se desbordo ese nucleo
factico al senalar que se trato solo de la tltima fecha y en su
formulacion adicionaron los hechos de febrero, 4, 11, 13y 14

de abril de 2012.

Lo anterior fue puesto de presente por el juez de

conocimiento al inicio del juicio oral cuando adujo que el

11
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debate se concentraria en el episodio del 30 de octubre de

2011 porque era el unico que constaba en la imputacion.

El error del Tribunal fue «tomar» los eventos de 2012 y
ademas adicionar la fecha de 15 de abril de la misma
anualidad, el cual no consta ni en la imputacion ni en la

acusacion.

Subrayo que es evidente la vulneracion al debido
proceso cuya solucion no es redosificar la pena sino declarar
nulo el procedimiento a partir de la acusacion dado que la

sentencia es un todo.

Frente a los cargos subsidiarios planteé que: (i) el
Tribunal no valoro el examen sexologico, el cual determiné
que no hubo rastro de violencia sexual, razon por la cual
incurrio en un falso juicio de existencia. Por ello, reitero, si
se observan las demas pruebas el fallo no se mantiene,
maxime cuando la victima descarto ese elemento; y, (i) es
contrario a las reglas de la sana critica que LAURA VICTORIA
MAMIAM LOPEZ, haya admitido que, simultaneamente,

mantuvo relaciones consentidas luego de la agresion.

La Fiscalia se opuso a la pretension de la defensa
aduciendo que el principio de congruencia no se vulneré en
tanto la Fiscalia imputo juridicamente el delito de Acceso
carnal violento en concurso material homogéneo y sucesivo,
aspecto tenido en cuenta por el Tribunal en el acapite

procesal.

12
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En cuanto a los cargos subsidiarios, estimo que aunque
es cierto que el examen fisico no revelo el producto del
vejamen y la evaluacion psicologica concluyo que la victima
era una persona sin ningun tipo de deficiencia cognitiva o
intelectual, hay que tener en cuenta que la violencia puede
ser fisica o moral, tal como esta Sala lo advirtié en SP10292-

2017, rad. 48529, pues no en todos los casos la agresion deja

secuelas.

Esto indica que LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ estuvo en
condiciones de expresar de manera coherente los hechos de
la afrenta sin que haya animo de perjudicar el procesado. Por
ello, hay que tener en cuenta el episodio del arma,
correctamente valorado por el ad quem, en atencion a que fue
el hecho que la intimido en el futuro, sin ser de recibo restarle

credibilidad por el hecho de ser una mujer profesional.

La apoderada de la victima pidio mantener el fallo de
segunda instancia, considerando que no se vulnero el nucleo
esencial de los cargos imputados y que la prueba fue
correctamente valorada por el juzgador. Enfatizo que la
violencia sexual consistio en la ausencia de consentimiento
de la victima y solicitd que esta Corporacion se pronuncie
sobre algunos estereotipos de género utilizados por la

primera instancia [sobre la imposibilidad de que una mujer
profesional sea victima de violencia sexual; y, la obligatoriedad de las

relaciones sexuales en el matrimonio].

El delegado del Ministerio Publico solicité6 despachar

desfavorablemente el recurso. Aseguro que la Corte

13
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Constitucional en C-285-1997 determino que el débito
conyugal no es un elemento de matrimonio y, en
consecuencia, se comete acceso carnal violento cuando
alguno de los conyuges doblega la voluntad del otro mediante

el uso de la fuerza fisica o moral para obtener una relacion

sexual.

Estim6 que no existe violacion al principio de
congruencia pues el acusado siempre tuvo claro que se le

imputo un concurso de actos sexuales violentos.

Ademas, el Tribunal si se ocupo6 del dictamen emitido
por CARLOS VICENTE ZUNIGA. En cuanto al falso raciocinio
adujo que no se indico cual regla de la experiencia se
infringio, siendo acertada la valoracion que realizo frente a la
experticia psicologica y al testimonio de la victima. Ademas,
por el hecho de que concurran relaciones sexuales
consentidas, ello no elimina el desvalor de comportamientos
antecedentes o posteriores de violencia el ambito del

matrimonio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Toda vez que la demanda presentada por el defensor
del acusado se declar6 ajustada conforme con los parametros
del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, la Corte analizara de
fondo los problemas juridicos alli propuestos, ademas de
guiarse por las funciones del recurso de casacion en materia
penal, dirigidas a la busqueda de la eficacia del derecho

material, el respeto de las garantias de quienes intervienen en

14
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la actuacion, la reparacion de los agravios inferidos a las partes

y la unificacion de la jurisprudencia, segun lo establecido en el

articulo 180 ibidem.

Bajo estas condiciones, la Sala abordara, en primer lugar,
los cargos desarrollados por el demandante, respecto de los
cuales anuncia desde ya que ninguno tiene la vocacion de

prosperar.

A continuacion, como con la admision de la demanda de
casacion se garantizara el derecho a la doble conformidad,
teniendo en cuenta que el acusado ELVER YONNI VIVAS IDROBO
fue condenado por primera vez al revocar el Tribunal de
Popayan la absolucion con la cual lo habia beneficiado la juez
de conocimiento, la Sala realizara un analisis exhaustivo de
los fundamentos facticos y juridicos de la condena en relacion

con la responsabilidad penal que le fue atribuida.

1. De la demanda

2.1. Primer cargo (principal). El principio de

congruencia:

El problema juridico que se planteo en el cargo principal
consistio en determinar si el Tribunal vulnero el principio de
congruencia, por cuanto profiri6 condena por hechos que,
segun el recurrente, no habian sido imputados previamente
al acusado ELVER YONNI VIVAS IDROBO. Concretamente aludio
el demandante a la condena emitida por las conductas de

Acceso carnal violento realizadas los dias 13 y 14 de abril de

15
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2012; ademas de la perpetrada el 30 de octubre de 2011,

incluida, esa si, en el acto de imputacion.

Sobre el principio de congruencia, ha sostenido la Sala

que es una garantia del derecho de defensa, en tanto da

exigencia de identidad subjetiva, factica y juridica entre los extremos de la
imputacion penal, asegura que una persona sélo pueda ser condenada por

hechos o delitos respecto de los cuales tuvo efectiva oportunidad de

contradiccion»13.

Dicho principio se encuentra consagrado en el articulo

448 de la Ley 906 de 2004, en cuanto «el acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacién, ni por

delitos por los cuales no se ha solicitado condena», igual consonancia
debe existir entre la formulacion de la imputacion y la
formulacion de la acusacion!4, lo que, de acuerdo a lo
dispuesto en los articulos 8° de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, especialmente en lo que
concierne al derecho de defensa, conforma la garantia
judicial minima dirigida a conocer oportunamente los
hechos de la acusacion y su calificacion juridica, y disponer
del tiempo y las facilidades necesarias para la preparacion

de la defensals.

Ahora, en lo que respecta a la imputacion, el analisis de
su procedencia le fue asignado al fiscal, segun lo establecen

los articulos 250 de la Constitucion Politica y 287 y

13 CSJ SP-6808-2016, 25 may. 2016, rad. 43837.
14 Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010.
15 Ibidem.

16
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siguientes de la Ley 906 de 2004, que regulan ademas el
contenido de este acto comunicacional, el cual no esta

sometido a control material por parte de los jueces.

Dada su naturaleza, es un acto reglado, de conformidad

con el articulo 288 ibidem, que debe contener:

1. Individualizacion concreta del imputado, incluyendo su
nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de
citaciones.

2. Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, en lenguaje comprensible, lo cual no implicara el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica ni de la informacion en poder de la Fiscalia, sin
perjuicio de lo requerido para solicitar la imposiciéon de medida
de aseguramiento.

3. Posibilidad del investigado de allanarse a la imputacion y a
obtener rebaja de pena de conformidad con el articulo 351.

Es, en consecuencia, un presupuesto logico-procesal
que fija el marco factico y juridico de la futura sentencia, a
partir de la descripcion de unos hechos juridicamente
relevantes, incriminados y atribuidos a un individuo, y su
correlacion con la calificacion juridica de los mismos,

constituyendo un acto consustancial al derecho de defensa.

Ello connota su naturaleza medular en el sistema
acusatorio por su incidencia en el mandato superior del
articulo 29 -debido proceso-, y porque, ademas, determina
(i) el debate sobre la medida de aseguramiento y otras
medidas cautelares; (ii) fija los limites factuales de la
sentencia en los casos de terminacion anticipada de la
actuacion; y, (iii) limita significativamente los hechos que
pueden incluirse en la acusacion (sin perjuicio de su importancia

en materia de prescripcién, competencia, preclusién, etcétera). Por lo

17
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tanto, ha sostenido la Corte, es un imperativo que la Fiscalia
realice correctamente el «uicio de imputacién», lo que se traduce
en la debida delimitacion de la hipotesis de hechos

juridicamente relevantes y su calificacion juridical®.

Es por ello que los hechos juridicamente relevantes
incluidos en la imputacion no pueden ser objeto de
modificacion sustancial a lo largo del proceso, debiéndose
mantener su nucleo factico en la formulacion de la acusacion
y en la sentencia, salvo algunas variaciones propias del
caracter progresivo de la actuacionl!?. Asi lo determiné la
Corte Constitucional al resolver sobre la congruencia que

debe existir entre imputacion y acusacion:

En este orden de ideas, de conformidad con la jurisprudencia
sentada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
materia de aplicacion del principio de congruencia en el contexto
de un sistema penal acusatorio, se tiene que (i) se trata de un
principio cardinal que orienta las relaciones existentes entre la
formulacién de la acusacion y la sentencia; (i) su aplicacion se
extiende al vinculo existente entre la audiencia de imputacion de
cargos y aquella de formulacion de la acusacion; (iii) de alli que
esta ultima no pueda incorporar hechos nuevos, es decir, no
imputados previamente al procesado; y (iv) lo anterior no significa
que la valoracion juridica de los hechos deba permanecer
incolume, precisamente por el cardcter progresivo que ofrece el
proceso penal. En otras palabras, fruto de la labor investigativa

desarrollada por la Fiscalia durante la fase de instruccion, es

16 CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007. En el mismo sentido, CSJ SP-
3168-2017, 8 mar 2017, rad. 44599.

17 Por su parte, la calificacién juridica puede ser variada en la acusacién y, bajo
ciertas circunstancias, en la sentencia, cfr. CSJ SP-103-2020, 22 ene. 2020,
rad. 55595.
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posible, al momento de formular la acusacion, contar con mayores
detalles sobre los hechos, lo cual implica, eventualmente,

modificar, dentro de unos parametros racionales, la calificacion

juridica de los hechos.18

De acuerdo con ello, en virtud de la progresividad de la
actuacion, es posible introducir modificaciones en la
acusacion, siempre que se trate de «nuevos detalles», dentro de
parametros razonables y producto de la actividad
investigativa, conforme con lo establecido en los articulos

339 y 351 de la Ley 906 de 2004.

Esta Sala ha definido que, dentro de los limites de la
referida razonabilidad, algunas situaciones pueden dar lugar
al cambio de los hechos juridicamente relevantes incluidos
en la imputacion, tales como: efectuar precisiones acerca de
las condiciones de tiempo, modo y lugar que rodearon los
hechos, sin que ello implique la subsuncion de los mismos
en un tipo penal mas gravoso, la inclusion de circunstancias
genéricas o especificas de mayor punibilidad, etc.; y,
suprimir hechos que habian sido incluidos en la imputacion,

si ello resulta favorable al procesadol?.

De lo anterior queda claro que la imputacion de cargos,
esto es, la atribucion factica de delitos, impone limites al
tema de debate, razon por la que su nucleo no debe cambiar

en la posterior acusacion ni en el fallo, marco dentro del cual

18 Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010.
19 CSJ SP-2042-2019, 5 jun. 2019, rad. 51007.
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opera el principio de congruencia como garantia del debido

Proceso.

A partir de alli, el acusado puede entender qué situacion
factica se le atribuye para, de esa manera, perfilar su defensa
y asi evitar que se le sorprenda con cargos nuevos a los que
no ha podido oponerse, lo que ocurre cuando se condena por
hechos no incluidos en la imputacion y acusacion y/o por un
delito jamas mencionado facticamente en la imputacion, ni

factica ni juridicamente en la acusacion.

Adicionalmente, ha enfatizado la Sala, la imputacion
solo debe contener la hipotesis de hechos juridicamente
relevantes, procurandose evitar la mala practica arraigada en
diversos escenarios judiciales consistente en comunicar los
cargos a través de la relacion del contenido de las evidencias
y demas informacion recaudada por la Fiscalia durante la

fase de indagacion20.

Repasando la presente actuacion, es facil advertir que
la delegada de la Fiscalia no llevo a cabo de manera debida
el juicio de imputacion, incurriendo en diversas
impropiedades que, sin duda, conspiraron contra la debida
claridad en la delimitacion de los hechos juridicamente

relevantes.

Fue asi como la fiscal del caso entremezcldo hechos

juridicamente relevantes con los medios de prueba y con los

20 Ibidem.
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hechos indicadores?!, al punto que al momento de desplegar
la comunicacion sobre la imputacion factica acudio a la
demanda presentada por la victima LAURA VICTORIA MAMIAM
LOPEZ para, desde alli, atribuir los hechos y sus
circunstancias al imputado ELVER YONNI VIVAS IDROBO, lo cual
genero cierta perplejidad que obligo a la intervencion del juez
de garantias en cumplimiento de sus deberes de direccion de

la audiencia.

De esa manera, segun puede advertirse en los registros
de la audiencia, la fiscal narr6 como hechos juridicamente

relevantes que «desde el mes de octubre de 2011, la obliga a tener

relaciones sexuales cuando llega a altas horas de la madrugada, en
estado de alicoramiento y oliendo a cigarrillo, que cuando llega la busca
sexualmente, que ella le indica que no es el momento ni la hora y que,
sin embargo, la coge a la fuerza, no la agrede fisicamente, pero la coge
a la fuerza de acuerdo a la posicion, la coge a la fuerza de la cintura, de

los brazos y de las piernas para luego tener relaciones sexuales sin su

consentimiento y en presencia la pequena nina» (sic).

Expuso, ademas, que desde esa ocasion la conducta
violenta del conyuge se presento en repetidas oportunidades,
ocupandose de narrar lo ocurrido aquel 30 de octubre de
2011, fecha que, como se indico, fue senalada como de inicio
de las consecutivas afrentas sexuales que el imputado
ejecutaba contra LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEz. Ese dia, se

dijo: «cuando se disponia a levantarse, él llegé al amanecer y ella intenté

a salir del cuarto con la nifia, él la devuelve, la devolvid, le pasé juguetes

a la nina en la cama, la cogié del brazo, la abrazé, la llevé hasta la cama,

21 Practica que se ofrece irregular, cfr. CSJ SP-3168-2017, 8 mar 2017, rad.
44599.
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le quité el pantalén de la pijama, la ropa interior y la accede sin su
consentimiento. Aclaré que no la violenta, ni le pega, sino que la forzé a
tener relaciones sexuales sin su consentimiento. Que lo hace porque le
tiene temor, ya que un dia hizo un disparo al aire en el patio del
apartamento del arma que posee, ya que es investigador privado. Ariade
que los hechos se presentan los fines de semana, cuando él llega

alicorado, en presencia de su pequena hija» (sic).

A continuacion, la representante del ente acusador, de
manera inapropiada, relacion6 los elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas con los que cuenta y de

donde, segun anuncia, sustrajo la informacion.

Concluyo su intervencion calificando juridicamente las

conductas atribuidas al imputado VIVAS IDROBO: «se puede
inferir razonablemente que es el autor de los delitos que sancionan
nuestro codigo penal, que es el acceso carnal violento que contiene el
articulo 205 del Cédigo Penal, sancionado con pena de prision que oscila
entre 5 y 20 anos. Ahora bien, de conformidad con el articulo 31 del
Cédigo Penal, en el presente evento, la pena a aplicar seria la mds grave,
segun su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto pues se presenta
un concurso material homogéneo y sucesivo ya que el mismo delito se
cometié en varias ocasiones. Con respecto a las circunstancias genéricas
de menor punibilidad consagradas en el articulo 55 del Cédigo Penal
opera para el sefior entonces la de numeral 1° pues este no presenta
antecedentes penales, se le informa al sefior VIVAS IDROBO, entonces, que,
de acogerse a los cargos que le hace la Fiscalia, en esta audiencia, es
decir, de aceptarlos podra obtener una rebaja de hasta la mitad de la

pena imponible, beneficio de que trata el articulo 351 del mismo cédigo».

Con lo anterior, advierte la Sala que, no obstante las
claras deficiencias e impropiedades en la delimitacion de los

hechos juridicamente relevantes por parte de la fiscal, resulto
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comprensible que a VIVAS IDROBO se le imputaron unos
hechos con relevancia penal relativos a multiples conductas
de acceso carnal violento acaecidas de manera sucesiva
desde el mes de octubre de 2011 hasta el momento de la
denuncia presentada por la victima el 16 de abril de 2012,

segun el encabezamiento de lo sucedido, verbalizado por la

representante del ente acusador.

Asi mismo, se hizo referencia claramente a que el
imputado desplegd una violencia de orden moral para lograr
doblegar la voluntad de su esposa, quien no consintio en
ninguno de esos eventos practicar relaciones sexuales en las
condiciones en que su marido se presentaba en su lecho
(embriagado, con olores que le repugnaban, delante de su
hija menor y con maneras imperativas inaceptables para
ella), haciéndole saber su negativa para el encuentro intimo,
no obstante lo cual sigui6 adelante en su cometido. También
se dejo en evidencia frente al imputado y su defensor que se
trato de un concurso de conductas punibles, ejecutadas de
manera homogénea y sucesiva «ya que el mismo delito se cometi6

en varias ocasiones».

Ahora bien, en cumplimiento de sus funciones de
direccion de la audiencia, el juez de garantia requirio a la
fiscal para que concretara en cuantas ocasiones habia

infringido la norma. Asi se observa:

Juez: ;Senora Fiscal, como quiera que ha mencionado un concurso
material homogéneo y sucesivo de delitos, para efectos del articulo

31, resultaria, entonces, puntualizar a cudntos concursos nos
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estariamos refiriendo para este caso puntual?, entonces ha
mencionado un concurso material y homogéneo para efectos del
articulo 31, entonces, le solicita este estrado puntualizar ca
cuantos concursos hace alusion??2

Entonces, seniora Fiscal, mencioné un concurso, entonces para
efectos punitivos le tocaria, entonces, indicar icudntos concursos
imputa la Fiscalia en contra del senior VIVAS IDROBO?

Fiscalia: Un solo concurso porque fue un solo delito.

Juez: Si, pero cuando habla de concursos se habla de pluralidad
de delitos o pluralidad de acciones.

Fiscalia: Ahhhh... Uno, entonces.

La confusion de la fiscal era notoria. Fue sorprendida
con la pregunta, al punto que necesitdé tiempo para
ordenar sus ideas y consultar su soporte; por ello,

adujo23:

Fiscalia: Un momento pido un recesito para establecer pedacito
que no le tenia previsto.

Juez: Correcto serniora Fiscal.

Al transcurrir el lapso solicitado, el Juez retomo la vista

para indicarle que debia dar respuesta a su inquietud, a lo

cual procediéo a concretar dos fechas en el mismo mes de

octubre del ano 2011.

Juez: Terminado por la Fiscalia el término del receso por la fiscal,

se le concede para que conteste lo mencionado?4.

22
23
24

Cfr. Ibidem. Récord: 15:41.
Ibidem. Récord: 16:40.
Ibidem. Récord: 25:11.
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Fiscal: Si serior Juez, en la medida en que la denuncia de la
seniora LAURA MARCELA MAMIAM dice que los hechos ocurrieron, que
recuerda exactamente, que fueron el 15 de octubre de 2011, el 30
de octubre de 2011 y en ella ratifica que fueron varias veces, y
aqui hay 2 fechas, por lo menos dos, ella es bien concreta pues
dice que viene sufriendo de las agresiones sexuales en varias

ocasiones, pero menciona en su denuncia 2 fechas.

Juez: 15 de octubre y 30 ... de octubre (termina la idea, al

unisono, la Fiscalia)

Juez: Otro aspecto que inquieta a este servidor es la explicacién
que usted realizé de los hechos, adujo que para efectos de las
presuntas vejaciones sexuales el senor ELVER VIVAS IDROBO no
ejercio violencia, pero como el delito implica actos violentos acorde
con el tipo penal, que es acceso carnal violento seria menester que
contextualizara sen qué forma se predica esas acciones violentas

para cometer la vejacion?2%.

Fiscal: Para ser bien especifico me voy a permitir leer un pdarrafo

de la denuncia senor Juez: «Resulta que estoy casada |[...].

Juez: Correcto senora Fiscal, ya verbaliz6 con respecto a los

presuntos actos muchas gracias.

Lo que se alcanza a advertir con claridad es que ante el
apremio para que concretara la imputacion mas alla del

relato de la victima en su denuncia, la fiscal «atifica que fueron

varias veces, y aqui hay 2 fechas, por lo menos dos, ella es bien concreta

pues dice que viene sufriendo de las agresiones sexuales en varias

ocasiones, pero menciona en su denuncia 2 fechas». Ello, sin

embargo, no significo que la imputacion se limitara a esos

25 Ibidem. Récord: 26:04.
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dos acontecimientos. En realidad, desde un comienzo revelo
que en el lapso comprendido entre el 30 de octubre 2011 -
incluso desde el 15 de octubre- y el 16 de abril de 2012, se
sucedieron varios eventos de la misma naturaleza bajo

similares circunstancias, lo que de esa manera le fue

enrostrado al procesado.

El funcionario judicial procedi6 a impartir legalidad a la
imputacion, al verificar el cumplimiento del articulo 288
tbidem referente a la imputacion factica y juridica de los
hechos y la informacion clara de allanarse a los cargos, razon
por la cual le puso de presente el canon 8° de la misma
normatividad, a lo que VIVAS IDROBO se declar6 inocente. Por
ello, el director de la audiencia dio por terminada la

diligencia.

Juez: Como quiera que no hay mds observaciones se establece
que la Fiscalia cumpli6 con los requisitos del articulo 288
referentes a la imputacion factica y juridica de los hechos y la
informacién clara al imputado de poder allanarse a cargos.
Previamente de escuchar la decision del senor VIVAS IDROBO, de si
acepta o no los cargos, mi deber es ponerle de presente el

contenido del articulo 8° del C.P.P. que le concede unos derechos.

Juez: Verificado el desarrollo de este acto publico entonces se
informa sobre las implicaciones y consecuencias que depende del
suceso de informaciéon para lo cual el despacho avala el acto de
imputacion realizado por la Fiscalia en contra de ELVER VIVAS
IDROBO por un presunto concurso de delitos de actos, de accesos

carnales violentos [...].
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En el escrito de acusacion?¢, la Fiscalia dentro de las
circunstancias facticas volvio a revelar el contenido de la
denuncia, en primera persona, tal como qued6é atras
transcrito, refiriendo nuevamente que «desde el mes de octubre
de 2011», el procesado obliga a LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ a

tener relaciones sexuales, siendo el ultimo dia el 30 de

octubre (sic).

Por su parte, en la audiencia de formulacion de la
acusacion la funcionaria anuncié que haria unas «adiciones»
al escrito de acusacion, a lo cual el juez de conocimiento le
dijo que sobre la exposicion debia informar de estas, a lo cual
la representante del ente de investigacion asintio de la

siguiente manera, incluyendo episodios del ano 201227:

[..]

Aqui la Fiscalia quiere adicionar el escrito de acusaciéon, que estos
hechos se volvieron a presentar el mes de febrero del ano 2012, en
diferentes circunstancias. El serfior imputado YONNY la obligaba a
tener relaciones sexuales sin su consentimiento. Igualmente, se
presentaron estos mismos hechos el 4 de abril de 2012, y el 11,
13, 14 abril de 2012 y que, por eso, al ser reincidente ese tipo de
circunstancia es que ella decide denunciarlo el 16 de abril de 2012
ante la URI, adicién a los hechos, delito diferente, como adicion que
los hechos todos ocurrieron en la vivienda ubicada en la calle 18

AN, N° 7-28 del Barrio Ciudad Jardin.

26 Cfr. Folio 29 a 34 del cuaderno del Tribunal.
27 Cfr. Audiencia de acusacién. 22 de septiembre de 2015. Récord: 20:47.
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Igualmente, la Fiscalia quiere adicionar esta calificacién que es la
formulacién de acusacion que el delito principal es acceso carnal
violento cometido, conforme al articulo 31, en circunstancia de
concurso, toda vez que, esa misma conducta, se repitié en varias
oportunidades, en las fechas antes indicadas, hace que el
comportamiento sea homogéneo y sucesivo, Se presenta un
concurso homogéneo y sucesivo toda vez que fue el mismo bien

Jjuridico tutelado el que se vulnerd.

Como quiera que existe un vinculo marital, la Fiscalia considera
que se adiciona al escrito de acusacion que ese comportamiento es
agravado, de conformidad con el articulo 211, concretamente,
numeral 5° que habla cuando se presenta este tipo de
comportamiento entre esposos y conyuges. De ahi que la pena se
debe aumentar hasta en otro tanto, con el agravado, con la pena

de la agravacion del articulo 211 es la siguiente [...].

Incrementado hasta en otro tanto, toda vez que se hace de manera
homogénea o concursal o sucesiva, esa seria la formulaciéon de

acusacion que la Fiscalia adiciona al escrito de acusacion.

En realidad, en el tramite de la acusacion la Fiscalia no
modifico la base factica de la imputacion y tampoco amplio
el espectro de la calificacion juridica dada a las conductas
atribuidas al procesado, manteniéndose en la formulacion de
cargos por un concurso homogeéneo de conductas ejecutadas
en diferentes oportunidades, concretando en su hipoétesis
que ademas de las conductas perpetradas en el ano 2011, se
establecieron otras fechas de realizacion (al introducir
comportamientos del ano 2012 -febrero; y 4, 11, 13y 14 de abrilde 2012)
y se adiciono la circunstancia de agravacion punitiva
planteada en la imputacion factica sobre la condicion de

conyuge de la victima. Todo lo anterior dentro de la
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delimitacion temporal hecha en la audiencia de imputacion,

esto es, del 15 de octubre de 2011 al 16 de abril de 2012.

Por ese motivo, aunque la fiscal haya aludido a «adicionar
el escrito de acusacion», en realidad lo que hizo fue aclarar la
imputacion en relacion con algunas precisiones sobre fechas
en las cuales, segiin la rememoracion de la victima, se habian
concretado los comportamientos violentos atribuidos al
acusado durante el periodo de tiempo que habia sido
senalado desde un comienzo, lo que sin duda hacia parte del

nucleo factico de la imputacion.

Notese que en ese sentido el Juzgado de conocimiento,
en su sentencia, delimité que el Acceso carnal violento ocurrio
todos los fines de semana, desde octubre de 2011 hasta abril
de 2012, absolviendo por atipicidad de las conductas, pero
incluyendo en ese rango temporal las hipotesis que se

plantearon como hechos juridicamente relevantes.

A su vez, el Tribunal, con fundamento en los eventos
relacionados en la imputacion y en la acusacion, dio por

probados solo tres accesos carnales violentos:

La Sala, esta completamente convencida que ELVER YONNI VIVAS
IDROBO, cometié sobre LAURA VICTORIA, por lo menos en tres
oportunidades, la conducta punible de acceso carnal violento

agravado en concurso homogéneo y sucesivo.

Ahora, es de precisar que, para respetar el principio de

congruencia, la Sala advierte que el pliego de cargos se hace por 6
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delitos, pero solo se logran demostrar 3, esto es, los cometidos el

30 de octubre de 2011 y el 13y 14 de abril de 2012.

Sobre los enunciados por la Fiscalia para el mes de febrero y el 4
y 11 de abril de 2012, no se dijo nada, no se demostré nada,
porque la victima no los menciona en el juicio, luego por presuntos
hechos llevados a cabo en estas tres fechas, no se puede
condenar, bajo el apotegma segun, el cual para condenar no hay

que dudar.

Previo a ello, delimité que el marco de la acusacion se
circunscribi6 al delito de Acceso carnal violento agravado en
concurso homogéneo y sucesivo, realizado el 30 de octubre
de 2011 -y en el mes de febrero y los dias 4, 11, 13y 14 de
abril de 2012-, de suerte que se estudiaria exclusivamente si

se demostraron estos hechos.

Finalmente, sentd que el inicio de los vejamenes fue el
30 de octubre de 2011 y los ultimos episodios se realizaron
durante tres dias seguidos, esto es, el 13, 14 y 15 de abril de
2012, lo que constituye un lapsus pues mas adelante
concreto la condena en los términos antes transcritos, como
quedo en la parte resolutiva. En consecuencia, absolvio por

los ilicitos de febrero; y, 4 y 11 de abril de 2012.

De lo anterior se puede concluir que desde la misma
imputacion quedo delimitado como hechos juridicamente
relevantes una sucesion de conductas de la misma
naturaleza ejecutadas por el acusado sobre su conyuge
durante el periodo comprendido entre octubre de 2011 y abril

de 2012, relativas a la realizacion de acceso carnal mediante
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violencia en circunstancias semejantes, esto es, los fines de
semana cuando se presentaba en estado de embriaguez en
horas de la madrugada en la vivienda ubicada en la calle 18
AN, N° 7-28, del barrio Ciudad Jardin de Popayan, en la

habitacion donde también dormia su hija comun, para

entonces de dos anos de edad.

La violencia, comun a todos los eventos, consistio,
segun esa imputacion, en que el acusado dominaba por la
fuerza a su esposa LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ y doblegaba
su voluntad, a pesar de que ella no consentia en esa clase de
conductas y le hacia expresa manifestacion de no admitir el

encuentro sexual.

Los hechos asi imputados, fueron ratificados en la
audiencia de acusacion, donde ademas se concretaron, por
fechas, varios de los eventos con relevancia penal,
conservandose la atribucion de los hechos juridicamente
relevantes sin que la caracteristica accidental de la
temporalidad alterara la formulacion inicial alusiva a que «os
hechos se presentan los fines de semana» y que «el mismo delito se

cometio en varias ocasionesn.

Precisamente, de cara a la acusacion depurada por la
progresion de la actuacion procesal y tras el debate durante
el juicio oral en el que la fiscalia afianz6 su pretension
punitiva bajo la hipotesis claramente delimitada, la defensa
del acusado, teniendo claridad sobre los cargos formulados,
confronto las pruebas del acusador y, con fundamento en

sus propios medios de conocimiento, planteé una hipoétesis
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alternativa que inicialmente fue acogida por el juez de
conocimiento que emitio sentencia absolutoria en primera
instancia, la misma que bajo iguales presupuestos facticos

fue revocada por el Tribunal para declarar penalmente

responsable al acusado.

En esas condiciones, tiene que concluirse que la
defensa del acusado no fue sorprendida con la incorporacion
de aspectos factuales que pudieran dar lugar a la aplicacion
de un tipo penal diferente; tampoco se le abocé a enfrentar
hipotesis facticas diversas a aquellas que fueron dadas a
conocer desde un comienzo en la audiencia de imputacion.
Por lo tanto, no encuentra la Sala que la actuacion haya
estado condicionada por un vicio de garantia o de estructura,
en tanto la formulacion de la imputacion factica permitio al
investigado una adecuada defensa, siendo depurada y
aclarada en las actuaciones subsiguientes, de modo que
existio consonancia factica entre los actos de imputacion,

acusacion y los fallos de primera y segunda instancia.

Por lo expuesto, no prospera el cargo por nulidad

presentado por el demandante.

Determinado lo anterior, pasa la Sala a estudiar los

cargos subsidiarios de la demanda.
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2.2. Segundo cargo (subsidiario). Falso juicio de

existencia por omision:

Adujo el demandante que se omitid valorar en su
integridad el dictamen sexologico del perito de Medicina Legal
CARLOS VICENTE ZUNIGA VARGAS, quien determinoé que no
existian rasgos de violencia fisica en el examen meédico

realizado a la victima.

Sostuvo que, aunque el dictamen obra en el expediente,
en el fallo solo se realizo su transcripcion, sin que en las

consideraciones se analizara a fondo.

Estimo6 que con dicha prueba pericial saldria avante la
teoria exculpatoria de la defensa, pues en su valoracion
realizada a la victima dos dias después de haber sido objeto
de violencia sexual por tres dias consecutivos, el perito no
encontro ninguna secuela externa que diera cuenta de ese
hecho, lo que resulta inverosimil si se tiene en cuenta que en
la acusacion se dijo que el agresor la tomaba por la fuerza

para satisfacer sus deseos sexuales.

Por lo demas, asegurdo, no existe prueba sobre la
existencia de la agresion sexual violenta -y mucho menos de
un concurso de delitos de esa naturaleza-, de tal manera que,
de no haberse omitido la valoracion de esa prueba pericial, el
fallo hubiese sido absolutorio, puesto que no se precisaron
con los demas medios de conocimiento las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ocurrieron cada uno de los

hechos atribuidos al acusado.
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La postura del profesional del derecho es infundada. Es
el propio recurrente quien reconoce que en el fallo se hizo
alusion al caudal probatorio con la finalidad de acreditar
todos los componentes del delito, lo cual incluyo la alusion
al dictamen del meédico forense CARLOS VICENTE ZUNIGA
VARGAS, para lo cual se refirio a los puntos nodales del
informe técnico, trascribiendo apartes del examen sexologico
y haciendo énfasis en lo relativo al relato de la victima,
obtenido de la anamnesis, concerniente a la inexistencia de
agresiones fisicas por parte del acusado; la imposibilidad de
establecer si hubo delito o consentimiento en las relaciones
sexuales; la ausencia de huellas de violencia externa, lo que
no descartaba la penetracion u otras actividades sexuales; y
la posibilidad de que los vestigios de traumas menores se
hubieran superado en el tiempo de dos dias transcurrido

entre la tltima agresion sexual y el reconocimiento médico.

De ahi que no puede advertirse la existencia del yerro
senalado pues en la sentencia se aprecia el analisis global,
del cual derivo el elemento de violencia material -referido al
sometimiento fisico- y esencialmente moral, dado que el ad
quem no ignoro su contenido. Se evidencia, entonces, que el
demandante no aprecidé que la argumentacion del fallo
entrelazdo diversos medios de conocimiento, entre estos, el
dictamen meédico legal, el cual si fue valorado, aunque
obviamente su aporte en la definicion de la responsabilidad
del acusado resulté limitado en tanto la naturaleza de la

violencia ejercida sobre la victima no dejo rastros fisicos
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perceptibles en el reconocimiento médico, sin que con ello

tampoco se pudiera descartar la agresion sexual.

Frente a dicho dictamen pericial echado de menos por
el acusado, la Sala debe agregar que las conclusiones del
meédico legista no se ofrecen especulativas cuando determino
la inexistencia de huellas de violencia externa o el desgarro
antiguo del himen, con lo que no pudo descartar la violencia
sexual ni la ausencia de consentimiento por parte de la
victima, mas aun cuando el propio perito médico sostuvo que
para el momento de la evaluacion -dos dias después de lo
sucedido- era posible que se hubieran superado los vestigios

de traumas menores.

De modo que la conclusion pericial, vista desde otra
perspectiva, no desmiente las manifestaciones entregadas
por la victima en su declaracion en el juicio oral relacionada

con la repetida conducta sexual de que fue victima.

En esencia, era esa la conclusion relevante en el analisis
del juzgador, sin que haya tenido que entrar en mayores
detalles frente a ese medio de conocimiento, pues bien se
sabe que en virtud del principio de seleccion probatoria, el
sentenciador no esta obligado a realizar un examen
exhaustivo de todos los medios de conviccion incorporados al

proceso, sino uUnicamente de aquellos que considere
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fundamentales para sustentar la decision y de los topicos

utiles y relevantes respecto del tema de prueba?s.

En suma, el reclamo del censor no se ajusta a la verdad,
segun lo puede constatar la Sala, infringiendo de esta
manera el principio de correccion material, conforme al cual
las razones, fundamentos y contenido del ataque deben

corresponder en un todo con la realidad procesal.

El reproche del demandante, en consecuencia, no tiene

vocacion de éxito.

2.3. Tercer cargo (subsidiario). Error de hecho por

falso raciocinio:

El demandante propuso la violacion indirecta de la ley
sustancial proveniente de errores de hecho por falso raciocinio
en la valoracion de los testimonios de la psicologa forense
NATALY VILLEGAS RONDON y de la victima LAURA VICTORIA
MAMIAM LOPEZ, con los cuales, sostuvo, se desconocieron los
postulados de la sana critica, al no integrarse con los
criterios de las maximas de la experiencia y las leyes de la

légica y la ciencia.

Por ello, opind que es equivocada la inferencia razonable
para acreditar el elemento normativo del tipo penal relativo a

la violencia, el cual no se podia derivar de la conclusion de la

28 Cfr. CSJ SP, 12 may. 2021, rad. 55687; CSJ SP, 10 jun. 2020, rad. 52341; CSJ AP, 20
abr. 2019, rad. 54870; CSJ SP, 1 nov. 2017, rad. 47960; CSJ SP, 23 may. 2012, rad.
34197, entre otras.
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profesional VILLEGAS RONDON, maxime cuando se
desconocieron «os principios del silogismo racional», al no haber
certeza de las conclusiones del dictamen pues se obvio el
origen del hecho estresante de la victima y su relacion con el

delito, asi como el método cientifico utilizado.

Al respecto, hay que precisar que el ad quem dio por
demostrado tanto la violencia fisica como la moral, basado

en la version de la victima.

Asi, concluy6 que:

Cuenta que la primera envestida sexual sucedié el 30 de octubre
de 2011, momento en el que el acusado llegé a la madrugada y
empezdé a forzarla para tener relaciones sexuales, sucumbiendo
ella a la libido de su ex esposo, después [de] haberle pedido,

implorado e incitado para que ello no sucediera.

Inclusive, valérese que en esta oportunidad, no conforme el
encartado con haber arremetido contra la dignidad de LAURA
VICTORIA, pues, la invadié sexualmente, se dirigié al armario, tomo
su arma, en tanto era investigador privado, la cargé con un tiro,
salié al patio del apartamento y disparé provocando una notable
intimidacion en la victima, que la marco y le dejé claro los alcances

de su verdugo.

Demostrado estda que en esta ocasion, la afectada, le exteriorizé a
ELVER YONNY de manera reiterativa que no queria tener contacto
sexual con él, pero, éste hizo caso omiso y con la fuerza de su

cuerpo doblegé a LAURA y la accedio.

St la denunciante le manifesto insistentemente a su esposo que no

era el momento para tener acercamientos de tipo sexual, ELVER
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YONNY debia respetar esa libre determinacion y no desplegar actos

lesivos sobre ella.

La violencia aqui se presentaba de forma concomitante al acceso,
en cuanto, ella se resistia avisandole enfdticamente que no
deseaba que ello ocurriera, sin embargo, su voluntad era omitida

Yy terminaba siendo lesionada en su integridad sexual.

Del anterior analisis, se concluyéo que la victima
sucumbio ante la fuerza corporal del procesado y ante la
intimidacion que le producia el temperamento de este, siendo
consciente que tenia un arma de fuego que, aunque estaba
amparada, le generaba una amenaza latente con tal fuerza

que la atemorizaba.

En relacion con los dictamenes periciales y, en general,
los conceptos técnicos aportados a la actuacion penal, la Sala
ha precisado que deben ser valorados por el juez a la luz de

los postulados de la sana critica29.

En ese sentido, valoro el juez colegiado como relevante
en la corroboracion del testimonio de la victima que,
conforme a lo dictaminado por la psicologa del Instituto de
Medicina Legal, no existian indicios de fabulacion en el relato
de la victima; los sintomas evidenciados por LAURA VICTORIA
MAMIAN LOPEZ eran compatibles con una respuesta de ajuste
secundario a la vivencia de un hecho estresante; y, que

resultaba compatible en un contexto de victimizacion la

29 CSJ SP-2709-2018, 11 jul. 2018, rad. 50637.
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practica de relaciones consentidas cuando al mismo tiempo

se presentaba una dinamica de abuso sexual.

La forense psicologa NATALY VILLEGAS RONDON no asumio
de manera categorica que la respuesta de ajuste secundario
y el contexto de victimizacion respondian a los eventos
traumaticos de la violencia sexual aducida por MAMIAN LOPEZ.
Planteo, eso si, su compatibilidad con esa especie de
circunstancias estresantes narradas por la victima, dejando
claridad sobre que al momento de la evaluacion (14 de
septiembre de 2012) no habia hallazgos de psicopatologia
significativa, aunque, preciso, si le dejaron reacciones
psicologicas asociadas a los hechos como lo son: creencias
negativas en torno a la vida en pareja; temor a represalias del
procesado; y, sentimientos de culpa por el estado de

reclusion del padre de su menor hijaso.

Tales aspectos, bien podian ser abordados por el
fallador para formar su juicio en torno a la verosimilitud del
testimonio de la victima, como en efecto se hizo, sin que
pueda afirmarse que fundo la responsabilidad del acusado

exclusivamente en la prueba pericial en cuestion.

Sobre ello, debe resaltarse que el demandante no
concreta ninguna censura relativa a que la valoracion del
juez haya quebrantado alguno de los postulados de la sana
critica, centrando su cuestionamiento en que no se establecio

el grado de certeza de la prueba psicologica, lo que, como se

30 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 1:42:51.
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acaba de ver, no se ajusta a la realidad; en que no se
determiné de manera detallada el dano moral causado a la
victima, asunto que igual fue sopesado en la experticia; y, en
que se desconociéo que la victima admitio haber sostenido
relaciones sexuales consentidas posteriores a las primeras

agresiones, lo que igualmente fue abordado en el dictamen.

Por otro lado, la victima LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ en
su declaracion durante el juicio, fue enfatica en afirmar que
fue vencida por la fuerza fisica de su conyuges3!, quien no
solamente desoyo sus suplicas y desconocio la falta de su
consentimiento en las acciones emprendidas, sino que le
transmitio el temor latente del arma de fuego que guardaba
en el armario comun y que empleo luego de una de sus

iniciales agresiones sexuales.

En ese sentido resultan infundadas las criticas
ofrecidas por el demandante en relacion con la valoracion del
testimonio de LAURA VICTORIA MAMIAN LOPEZ, frente al cual se
limita a sostener que el Tribunal quebrantoé los postulados de
la sana critica, sin que desarrollara su censura en torno al
principio de la ciencia, paradigma de la logica o regla de la
experiencia que pudieron ser infringidos en la estimacion
probatoria. Simplemente, presenté su valoracion personal
acerca de los medios de prueba practicados en el juicio,
aspecto que carece de cualquier trascendencia a esta altura de
la actuacion, en la medida en que la casacion procede ante el

descubrimiento de un error en la sentencia de segunda

31 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 29:51; y, 43:20.
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instancia, y no frente a opiniones distintas o criterios

divergentes.

De otra parte, a pesar de haber formulado un falso
raciocinio en la valoracion del testimonio de la victima, al
finalizar el cargo, contradictoriamente senalo que este fue
tergiversado en cuanto la violencia derivada del disparo

acaecio con posterioridad al supuesto vejamen.

Sin embargo, aun superando ese aspecto técnico, se
observa que el Tribunal fue fiel al contenido del testimonio
de LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ, quien refiri6 que no hubo
agresion fisica por parte del acusado en sus acciones
realizadas en contra de la voluntad de su conyuge. Tampoco
asumio que el acusado empleara el arma de fuego, en el
evento del 30 de octubre de 2011, como medio coactivo para
lograr su cometido de acceder sexualmente a la victima. Bien
se sabe que en esa ocasion el uso del arma se produjo una

vez consumada la conducta sexual.

Sobre el particular se advierte que el demandante
trastoco los argumentos del fallo en cuanto que jamas se
afirmo que la violencia sucedio luego de consumado el hecho,
sino que ese comportamiento, unido al porte del arma, la
intimido en las situaciones futuras, pues sabia de los
alcances del verdugo, pues el 30 de octubre de 2011,
enfadado por la resistencia de LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ,

cogio ese elemento, el cual guardaba en el armario, la
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acciono, y luego la volvio a cargar quedandose dormido con

la mismas32.

En consecuencia, el cargo no prospera.

3. Sobre la doble conformidad

Desestimados los cargos formulados por el recurrente,
en el proposito de satisfacer el principio de doble
conformidad la Corte estima necesario hacer algunas
consideraciones en relacion con la responsabilidad del
acusado ELVER YONNI VIVAS IDROBO, no sin antes hacer
referencia a: (i) la perspectiva de género que obliga a
contextualizar lo sucedido evitando los sesgos y prejuicios que
ponen a la mujer en un plano de inferioridad y subordinacion
frente al agresor; y, (ii) la tipicidad del delito de Acceso carnal
violento, especialmente en lo que atane al elemento alusivo a la
violencia en términos de ausencia de consentimiento de la

victima.

3.1. Los estereotipos de género en la

administracion de justicia:

No puede pasar por alto esta Sala que en la sentencia
de primera instancia, sobre cuya fundamentacion la defensa
pretende desvirtuar los argumentos presentados en el fallo
del Tribunal, se formulan estereotipos de género que hacen

recaer en la mujer, como sujeto pasivo de la conducta punible,

32 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 43:20.
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obligaciones relativas a un determinado comportamiento que,

a priori, estaba llamado a asumir en su condicion de victima.

Ello se derivo de dos ideas fundamentales expresadas
como sustento para concluir que no se probo la tipicidad de
las conductas atribuidas al acusado: (i) lo ilogico de que una
mujer adulta, profesional, con trabajo estable, con apoyo de
su familia, soportara durante 7 meses la violencia sexual sin
presentar la denuncia, siendo inverosimil que la demora se
originara en «a excusa de salvar el matrimonio», y, (ii) tratandose
de un matrimonio, «as relaciones sexuales son prdcticamente
obligatorias, al tenor de lo dispuesto en la legislacién civil que regula» tal
contrato; por lo que para la demostracion del hecho la
Fiscalia no podia dimitarse simplemente a los dichos de la

denunciante carentes de respaldo probatorio».

En dichas aserciones se desconoce que hoy en dia se
impone «wn cambio estructural del derecho penal que integre una
perspectiva de género tanto en los tipos penales que lo componen como
en su investigacion y sanciérn»33, Asi, bajo una perspectiva de
género, no le es exigible a la mujer victima de una conducta
sexual violenta observar un determinado comportamiento
frente a la agresion; tampoco se puede demandar de ella la
renuncia a sus libertades en materia de eleccion y

consentimiento sexuales.

Ha precisado la Corte que la vinculacion de los

funcionarios judiciales a una perspectiva de género les

33 Corte Constitucional, sentencia C-297 de 2016.
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impone la adopcion de un razonamiento probatorio libre de
sesgos cognitivos o de prejuicios de género, por lo que se
incurre en un error por falso raciocinio cuando se incorporan
en su valoracion falsas reglas de la experiencia como lo son
aquellas construidas con el empleo de preconceptos anclados
en la preeminencia del varon sobre el comportamiento que,
desde una perspectiva patriarcal, deben o deberian asumir

las mujeres frente a la amenaza de una agresion sexualsd4,

puesto que «fue la voluntad expresa del legislador negar la validez de
ciertos razonamientos inferenciales o probatorios que, bajo el disfraz de
reglas de la experiencia, simplemente esconden posturas
estereotipadas, prejuicios o pretensiones de control masculino sobre la

sexualidad y el cuerpo de las mujeres»3>.

De ahi que la asuncion de una perspectiva de género
garantiza la adecuada apreciacion de los delitos de violencia
sexual. Sin ella, no se facilitaria la supresion de prejuicios,
estereotipos y roles en funcion del sexo, que a su vez han
surgido por elaboraciones conceptuales concernientes al papel
de la mujer en la sociedad y su subordinacion frente al hombre,

hoy en dia inaceptables:

La observancia de tales deberes, por lo demds, es imperiosa en un
pais como Colombia, en donde la tradicién sociocultural ha sido la de
tolerar, justificar y ponderar la supremacia de lo masculino tanto en
el ambito publico como en el privado, de suerte que las expectativas
con las personas pertenecientes al sexo opuesto han quedado

reducidas a la asuncién de determinados roles (como el de madre

34 CSJ SP-1793-2021, 12 may. 2021, rad. 51936; CSJ SP-3274-2020, 2 sep.
2020, rad. 50587; CSJ SP-2136-2020, 1° jul. 2020, rad. 52897.
35 Ibidem.
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abnegada, novia fiel y esposa sumisa), e incluso a la divulgacion de
ciertas cualidades (como la virginidad, la ineptitud, la pasividad, la
belleza o la simple condicion ornamental), que de ningun modo se

compaginan con el debido respeto a sus derechos fundamentales.3°

Frente al punto, en el contexto interamericano, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer de Belém do Para [14 de
agosto de 1995/, en su preambulo, senalé que la violencia
contra la mujer es «wna manifestaciéon de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres» y TECONOCIO que
el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye

el derecho a ser libre de toda forma de discriminacion.

Por su parte, la Declaraciéon sobre la eliminacion de la
violencia contra la mujer, de las Naciones Unidas [Resolucion
de la Asamblea General N°. 48 de 20 de diciembre de 1993],
incluyo, como acto de violencia, entre otros, la violaciéon por

el marido3”.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos asocio la subordinacion de la mujer a practicas

basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y

36 CSJ SP, 23 sep. 2009, rad. 23508; CSJ SP, 4 mar. 2015, rad. 41457.

87 Articulo 2°: Se entenderd que la violacién contra la mujer abarca los siguientes
actos, sin limitarse a ellos: a) La violacién fisica, sexual y sicolégica que se
produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las ninas
en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacién por el marido, la
mutilacion genital femenina y otras prdcticas tradicionales nocivas para la
mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la
violencia relacionada con la explotacion. Cfr. Naciones Unidad.
file:///C:/Users/TEMP.LAPTOP-
4NA6DJC2.000.001.002.003.004/ AppData/ Local/ Packages/ Microsoft.Micros
oftEdge_8wekyb3d8bbwe/ TempState/ Downloads/DecEliminacionViolenciaM
ujer%20(1).pdf.
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persistentes, «...] las cuales se agravan cuando [...] se reflejan
implicita o explicitamente en politicas y prdcticas, particularmente en el

razonamiento y el lenguaje de las autoridades [...]»3% . De ahi que

dicho Tribunal estimo:

[...] la influencia de patrones socioculturales discriminatorios

puede dar como resultado una descalificacion de la credibilidad
de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y una
asuncion tdacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea
por su forma de vestir, por su ocupaciéon laboral, conducta sexual,
relacién o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion
por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de

hechos violentos39.

Sobre el particular, se aclara que la capacidad
intelectual y proyecto de vida de una mujer no puede ser
motivo para excluir la agresion sexual en su contra y
descalificar su version de los hechos. De otra parte, bajo el
supuesto de un débito conyugal en las relaciones maritales,
no pueden pretextarse los atentados a la integridad sexual

de la mujer con vinculo conyugal o de hecho vigentes.

De alli que el abordaje de los casos con un enfoque de
género implica, entre otras cosas, la indagacion por el
contexto en el que ocurre un episodio de violencia en

particular, toda vez que:

38 Caso GONZALEZ y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
20009.

39 Caso VELASQUEZ PAIZ y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015.
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(i) es posible que la agresiéon fisica haya estado precedida de
violencia psicolégica, econémica o de cualquier otra indole, que
también deba ser incluida en los cargos; (ii) permite establecer el
nivel de afectacion fisica o psicolégica de la victima; (iii) facilita la
determinacion de las medidas cautelares que deban tomarse,
especialmente las orientadas a la proteccion de la victima; (iv)
brinda mayores elementos de juicio para analizar la credibilidad
de las declaraciones y, en general, para valorar las pruebas
practicadas durante el proceso; y (v) fraccionar la realidad, puede
contribuir al clima de normalizacion o banalizacién de la violencia
de género, lo que puede dar lugar a la perpetuacion de estas

prdcticas violatorias de los derechos humanos.#0

3.2. La tipicidad de la conducta de Acceso carnal

violento:

Sobre la tipicidad del delito de Acceso carnal violento,

esta Sala ha dicho que por violencia «se entiende la fuerza, el

constreniimiento, la presion fisica o psiquica —intimidacién o amenaza—

que el agente despliega sobre la victima para hacer desaparecer o

reducir sus posibilidades de oposicion o resistencia a la agresién que

ejecutar?1.

El tipo penal en cuestion no exige para su configuracion

la realizacion por parte del sujeto pasivo de actos de

resistencia o de defensa alguna, resultando irrelevante la

conducta que asuma frente al agresor:

En los delitos contra la libertad sexual que se ejercen mediante la

violencia, [...] no es procedente abordar las calidades y condiciones

40
41

CSJ SP-4135-2019, 1° oct. 2019, rad. 52394.
CSJ SP, 26 oct. 2006, rad. 25743.
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de la victima, ni mucho menos estimar si se debié haber comportado
de alguna manera en aras de no facilitar la produccion del resultado
tipico, por la sencilla razén de que la creaciéon del riesgo no permitido
(es decir, la accion tendiente a doblegar la voluntad de otra persona)

le concierne tnica y exclusivamente al autor.4>

Asi mismo, se subrayo en lo concerniente al ingrediente

de la violencia, que dicho «elemento normativo del tipo |...] no se

desvirtia ante la ausencia de gritos o actos de resistencia fisica de la

victima (en la medida en que el sometimiento de su voluntad puede incluir

el control de cualquier reaccién por parte de estap*3.

La Corte ha recordado que este criterio tiene sustento
legislativo*4. El numeral 2 del articulo 18 de la Ley 1719 de
2014, por medio de la cual se adoptaron medidas para
garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, consagré como recomendacion para los funcionarios
en la valoracion judicial de la prueba que el consentimiento no
podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la
victima a la violencia sexual. Asi mismo, se estipulo en el
numeral 1° de tal precepto que la aquiescencia tampoco podra
derivarse de ninguna palabra, gesto o conducta de la victima

cuando esta no sea voluntaria y libre.

Tales recomendaciones establecidas en la citada Ley
1719 de 2014 bajo los criterios que ya habian sido
desarrollados por la jurisprudencia de la Sala, tal como se

acabo de precisar, son de aplicacion general y de «nterpretacion

42 CSJ SP, 23 sep. 2009, rad. 23508.
43 Ibidem. En el mismo sentido, CSJ SP, 17 sep. 2008, rad. 21691.
44 CSJ SP-1793-2021, 12 may. 2021, rad. 51936.
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auténtica*> para todos aquellos delitos sexuales que incluyen
a la violencia como elemento tipico, asi sean anteriores a su

promulgacion?6.

Otras normas se han ocupado de la misma materia. Asi,
el articulo 38 de la Ley 1448 de 10 de junio de 2011, o Ley de
Victimas (por medio de la cual se dictaron medidas de
proteccion a «aquellas personas que individual o colectivamente hayan
sufrido un dano por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985 |...]
con ocasion del conflicto armado interno» -articulo 3), senalo dentro
del ambito de los principios probatorios en casos de violencia
sexual que el consentimiento (i) «<no podra inferirse del silencio o de
la falta de resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual
(numeral 3), (ii) tampoco «de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento voluntario y libre»
(numeral 2), ni (iii) «cuando la fuerza, la amenaza de fuerza, la coaccion
o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su

capacidad [para consentir]» (numeral 1).

Igualmente, la Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba para la aplicacion del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, aprobadas en el orden interno por la Ley 1268
de 2008, declarada exequible por la Corte Constitucional en el

fallo CC C-801/09, consagro idénticos preceptos en casos de

45 En la teoria del derecho, se denomina interpretacién auténtica a la «llevada a cabo
por el propio legislador mediante una ley posterior, cuyo contenido consiste
precisamente en determinar el significado de una ley precedente»: GUASTINI,
Riccardo, Interpretar y argumentar, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2014, p. 92.

46 Ibidem: «Segtin la opinién tradicional, las leyes de interpretacion auténtica no
introducen innovaciones en el derecho, se limitan a determinar el significado de
una ley preexistente, de modo que no crean normas nuevas, Sino que simplemente
“reconocen” normas preexistentes. Por esta razén, tales leyes son comunmente
consideradas retroactivas: la ley interpretada, se supone, tenia ya el significado
que ahora el legislador le atribuye».
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violencia sexual cometidos en el contexto de delitos de lesa
humanidad y contra el Derecho Internacional Humanitario en

relacion al supuesto consentimiento de la victima:

a) No podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su
capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre;

b) No podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

c) No podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la

victima a la supuesta violencia sexual.

De lo anterior se deduce que la victima no se encuentra
obligada a actuar de determinada manera o a desplegar
deberes de accion para que se pueda establecer que la
conducta del autor es violenta. Corresponde al juez valorar la
idoneidad del comportamiento perpetrado por el actor en
atencion de las circunstancias particulares de cada asunto, lo
que implicaria considerar todas las contingencias (incluidas la
inactividad, el panico y la total subordinacion de la victima)

ante las agresiones sexuales. Asi lo ha precisado la Corte:

[e]s absurdo pensar que en todos los casos en los cuales se ha
imputado la realizacion del articulo 205 del Cédigo Penal la victima
estd obligada a actuar de determinada forma en aras de colegir que
la accion del autor fue violenta. Lo primordial frente a estas
situaciones consiste en establecer cudl era la voluntad del titular del
bien, sin perjuicio de sus reacciones o la ausencia de estas. El
Tribunal le impuso entonces al sujeto pasivo una condicion especial

que el tipo no contempla.
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Cuando la Corte, en la sentencia CSJ SP, 23 en. 2008, rad. 20413,
arguyé que la violencia fisica en el acceso carnal consistia en
cualquier via de hecho suficiente para «wencer la resistencia que una
persona en idénticas condiciones a las de la victima pudiera ofrecer
al comportamiento desplegado»*?, jamds establecié deberes de
accion en el sujeto pasivo, tan solo la necesidad de valorar la
idoneidad del acto perpetrado por el actor en atencion de las
circunstancias particulares, lo que implicaria considerar todas las

contingencias (incluidas la inactividad, el pdnico y la total

subordinacién) frente a las agresiones sexuales.*8

3.3. La responsabilidad del acusado:

Alo largo de la demanda se planteo el disenso alrededor
de tres ejes: (i) la sobrevaloracion del testimonio de la victima;
(ii) la atipicidad de la conducta por la ausencia de la violencia
fisica o moral; y, (iii) la falta de medios de conocimiento para

fundamentar una condena.

Al respecto, debe resaltarse que durante el juicio oral
no se demostro que la victima tuviera razones para inventar
esta historia con la finalidad de perjudicar a ELVER JONNY
VivAs IDROBO, a sabiendas de la propia victimizacion de la
agredida. Por el contrario, lo que se establecio es que la
familia de esta ultima tenia empatia con el procesado, como
uno mas de sus integrantes, motivo por el cual los padres de
cada uno de los conyuges participaron en dialogos tendientes
a arreglar la situacion intrafamiliar. Por ello, segun el

testimonio de LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ, tomo las

47 CSJ SP, 23 en. 2008, rad. 20413.
48 CSJ SP-12161-2015, 9 sep. 2015, rad. 34514.
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medidas que considero pertinentes para rescatar la armonia

de pareja, sin que esto ultimo descarte la ilicitud del

comportamiento.

Frente a los ejes de disenso se observa, en primer
término, que las manifestaciones de MAMIAM LOPEZ no pueden
analizarse como la simple contraposicion de la version que
ofrece el agresor al punto de exigirle mas evidencias que sus
afirmaciones, si son el resultado de la correspondencia a
circunstancias propias del momento en que ocurrieron, mas

cuando suceden en el interior del hogar.

De ahi la importancia del testimonio de quien sufre el
vejamen, en especial por el hecho de que en la mayoria de los
eventos es sobre su propio cuerpo donde se vierte el acto
libidinoso del agresor, por lo que no quedan rastros
materiales de la agresion sexual, tal como ocurrié en este

evento.

Sobre el particular, esta Sala tiene dicho que el
testimonio de la victima, por tanto, constituye la pieza
fundamental para establecer la materialidad del delito y la
responsabilidad del acusado. Obviamente, en los eventos en
que queda evidencia fisica, el dictamen médico legal sobre las
afectaciones en la integridad de la persona agredida es
esencial para verificar la comision del delito y la

responsabilidad del acusado?°.

49 CSJ SP30690-2019, rad. 54085.

52



Casacion 54189

CUI 19001600072420120007601

ELVER YONNI VIVAS IDROOBO

Sin embargo, los eventos en que no quedan huellas
materiales, la version de la victima constituye el Unico
elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido,
dificultad probatoria morigerada por la jurisprudencia de la
Corte a través de la corroboracion periférica de los hechos,
metodologia analitica que impone examinar los datos
demostrados en el proceso que puedan hacer mas creible la

version de la persona afectada®O.

Por ello, al ponderar la version de los hechos el ad quem
encontro mas creible las manifestaciones de LAURA VICTORIA
MAMIAM LOPEzZ, quien denuncio, ante la constante
vulneracion a su dignidad, por la agresion verbal, fisica,
sicologica y sexual ejercida en su contra. Y, a pesar de sus
intentos de un cambio de comportamiento del acusado, la
situacion siguio presentandose, en especial, los fines de
semana cuando llegaba alicorado, forzandola a tener
relaciones sexuales, describiendo la escena como una

«wagresion a la fuerza.

De esa manera, relaté que durante varios meses desde
octubre de 2011, su conyuge ELVER YONNY VIVAS IDROBO la
sometio a repetidas conductas lesivas de su libertad sexual.

Asi narro lo ocurrido en su alcoba conyugal:

A partir del mes de octubre de 2011 empecé a ser violada,

accedida violentamente por parte de él. No fueron una o dos veces,

50 CSJ SP-3069-2019, rad. 54085, reiterado en CSJ SP-859-2020, rad. 56997.
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fue una situacion reiterada durante... a partir de octubre hasta el

mes de abril de 2012.51

Entrando en detalles sobre lo ocurrido el 30 de octubre
de 2011, punto de partida para eventos semejantes repetidos

en el futuro, relato:

El 30 de octubre de 2011, YONNY llega en la mariana. Estaba yo
con la nina en el apartamento. Inicié, como habia pasado un par
de veces antes, a forzarme a tener relaciones sexuales con él; en
esa ocasién me resisti un poco, la nina también empezo a llorar,
me empezbé a golpear la espalda, a decirle que por favor no me
hiciera dano. Sus palabras decia no moleste a mamd. Ese dia
cuando él termina de hacer la agresion sexual y enojado porque
me resisti, porque le pedi, porque le imploré, porque le dije que me
dolia, porque la nina estaba presente... se enojé mucho, sacé su
arma del armario donde compartiamos la ropa, la cargdé con un
disparo, sali6 del cuarto, cerré la puerta y se fue hacia el patio del
apartamento, estando alla disparé el arma, por supuesto estaba
yo muy asustada... Cuando regresé nuevamente al cuarto me dice
pues que la situacion esta dificil, que se siente mal. Vuelve a cargar
el arma con las balas que tenia y se acuesta en la cama con el

arma a su lado y se queda dormido.>2

El empleo de un arma de fuego para expresar su
inconformidad ante la repulsa ofrecida por su conyuge ante
sus propositos de conjuncion sexual, represent6 para ella, a
partir de ese momento, una amenaza latente, evocacion que
explica su miedo, que confluyo en la materializacion sexual

sin su consentimiento:

51 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 26:55.
52 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 29:09.
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Posterior a ese 30 de octubre, yo ya sabia que si oponia
resistencia, si yo le rogaba que no lo hiciera, pues ya habia sacado
un arma y puso un precedente y me intimidé demasiado. De ahi

en adelante siguieron ocurriendo los hechos los fines de semana.

Relato que el 15 de abril de 2012 fue la ultima vez que,
tras tres dias de agresiones sexuales, resulto violentada por

Su companero:

La ultima vez fue el domingo 15 de abril de 2012. Ese dia yo tenia
una reunion, en la ducha me agredié sexualmente en presencia de
la nina, nos vestimos, nos cambiamos, cuando yo ya iba a salir
para mi trabajo él volvié, me desvistid, me obligé estar con él

sexualmente.>3

Interrogada sobre las formas de violencia empleadas por

el acusado en sus conductas de ayuntamiento sexual, refirio:

Ese dia (30 de octubre) y en los demds hechos que ocurrieron es
obligarme sin mi consentimiento a tener relaciones sexuales con
él, sin importarle ni la presencia de la nifia ni que yo me resistiera

ni verbal ni fisicamente a lo que él queria que hiciera.>*

Ya se ha senalado que en esta clase de conductas
solamente la aquiescencia manifestada por la victima puede
excluir el tipo penal. De manera que la ausencia de
consentimiento en una relacion sexual vulnera el bien

juridico de la libertad, resultando irrelevante el analisis de la

53 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 39:55.
54 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 53:01.
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conducta de la victima relativa al tipo de resistencia que
debio ofrecer para no facilitar la produccion del resultado

tipico>>

En ese sentido, sin duda, bastaba que la victima, como
lo narr6 LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ, le hiciera
manifestacion al acusado de su proposito de no sostener
relaciones sexuales para que éste declinara en su intencion
de accederla carnalmente (le pidio, le imploro y le dijo que le
dolia, para que cesara en sus avances, segun lo narro). Pero,
ademas, relatdo, el acusado persistia incluso ante su
oposicion fisica, resultando facilmente doblegada su

voluntad ante la fuerza fisica que imprimia a la accion.

Ciertamente, ese modo de proceder del victimario,
generando un evidente entorno de coaccion, determiné que
LAURA VICTORIA se sometiera a su voluntad, penetrandola
vaginalmente en diversas oportunidades. Las conductas
relativas a sojuzgar a su conyuge para consumar el
ayuntamiento sexual tenian una clara connotacion de
violencia en los términos del articulo 212A del Codigo Penal,
adicionado por el articulo 11 de la Ley 1719 de 2014, puesto
que asi no haya prevalecido la violencia fisica -mas alla de la
dominacién de la victima por la fuerza-, se hace elocuente un
contexto sistematico de coaccion psicologica, la amenaza
latente del uso de la fuerza, la intimidacion, la generacion de

temor a la violencia y la opresion psicologica, todo lo cual

55 CSJ SP, 23 sep. 2009, rad. 23508.
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constituye el llamado entorno de coacciéon que estructura el

tipo penal de Acceso carnal violento.

No es cierto, por demas, desde el punto de vista del bien
juridico protegido, que las relaciones sexuales sean
obligatorias en el matrimonio -como lo sostuvo el a quo-, al
punto de imponerse sobre la mujer deberes conyugales que
puedan sojuzgar su voluntad y la obliguen al sometimiento

por la coercion o la fuerza de su marido.

El vinculo matrimonial o la relacion de pareja no otorga
al hombre ninguin derecho sobre la sexualidad de la mujer y
cuando el contacto intimo se obtiene con la clara negativa de
la victima y/o recurriendo a la intimidacion o a la fuerza,
como ocurrio en este caso, se presenta una afectacion a su
libertad de decidir sobre su propia sexualidad, sin que la
condicion de conyuge pueda menguar el contenido del bien
juridico tutelado de la libertad sexual, el que se protege con
la misma intensidad si se trata de una mujer casada o en

pareja, como sucede con cualquier otra mujer.

Precisamente, la Corte ha senalado que la sexualidad
voluntaria como derecho de no ceder a otros el poder para
decidir cuando quiere tener relaciones intimas, ha sido uno de
los fundamentos para la emancipacion de la mujer de la
dominacion patriarcal, para que se sientan y sean tratadas

como miembros iguales en la sociedad modernasé.

56 CSJ SP-1793-2021, 12 may. 2021, rad. 51936. En ese sentido, FLETCHER,
George P., Las victimas ante el jurado, (traduccion de Juan José Medina Ariza
y Antonio Munoz Aunién. Revision, prologo y notas de Francisco Munoz
Conde), Valencia, Tirant lo blanch, 1997, p. 170.
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De otro lado, la verosimilitud del relato entregado por
LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ no se afecta por el hecho de que
se haya tardado varios meses en solicitar medidas de
proteccion y denunciar los hechos. Resulta razonable que
ante los insistentes actos de agresion sexual ella mantuviera
la ilusion de recomponer la vida familiar con su esposo, como

lo narro.

Igualmente, tampoco existe un modelo de conducta a
seguir impuesto a la mujer para definir el momento de la
denuncia de los hechos de que es victima, fundado en sus
condiciones personales, su nivel educativo o el apoyo de su
familia. Por lo tanto, es irrelevante que no haya denunciado
inmediatamente los actos repetidos de agresion sexual de
que era victima y que lo hiciera seis meses después del
primer acto. Tal aspecto hace parte también de su libertad

de determinacion.

En ese sentido, EMIRO MAMIAM GUZMAN, padre de la
victima, confirmo el comportamiento agresivo de su entonces
yerno y las intensas reuniones familiares para lograr la paz
familiar, lo cual logra ratificar periféricamente el contexto del
clima de la relacion de pareja, sin que haya presenciado de
manera directa la agresion sexual, aspecto que no contradice
la version de LAURA VICTORIA MAMIAM LOPEZ57, lo que explica la

tardanza, si es que la hubo, para presentar la denuncia.

57 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 54:15.
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De igual manera, si bien el concepto del médico legal
CARLOS VICENTE ZUNIGA VARGAS de 17 de abril de 2012, hace
alusion a episodios del «15 de abril de 2012 y octubre de 201 1», este
ultimo aspecto coincide con el testimonio de LAURA MAMIAM
LOPEZ, quién senalo ese mes como el referente temporal de

los vejamenes>8.

De todos modos, en relacion con el dictamen pericial
rendido por dicho profesional, basta reiterar que la ausencia
de hallazgos en el cuerpo de la victima en realidad no es
indicativa de la inexistencia de la violencia sexual y, por
supuesto, tampoco determina la realizacion por parte de ella
de actos de resistencia fisica. En realidad, la opinion pericial
no infirma en este caso lo declarado por la victima de la

conducta lesiva de su sexualidad.

Relevante resulta, como ya se ha precisado, el dictamen
rendido por NATALY VILLEGAS RONDON, psicologa del Instituto
de Medicina Legal, quien frente al relato de los hechos que
recibio de la victima concluyo que no existian indicios de
fabulacion y que evidenciaba en ella sintomas que podian ser
asociados al evento traumatico narrado. Ademas, sostuvo
que en un contexto de victimizacion al que se vio enfrentada
se entiende la practica de relaciones consentidas cuando al

mismo tiempo se presentaba una dinamica de abuso sexual.

Por su parte, la prueba de descargos no tuvo la fuerza

de enervar el valor probatorio de la version de la victima.

58 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 1:20:20.

59



Casacion 54189
CUI 19001600072420120007601
ELVER YONNI VIVAS IDROOBO

En efecto, las manifestaciones del procesado, quien es
rotundo en negar los hechos que lo incriminan, no tienen
respaldo ni siquiera en los testimonios de los psicélogos
DoLLY MARGOT VIVEROS®? y GERMAN DUARTE RODRIGUEZ®9,
presentados por la defensa. La primera, por cuanto admitio
que solo hizo una «ita de encuadre» con LAURA VICTORIA MAMIAM
LOPEZ, lo cual, segun refirio, es insuficiente para conocer la
problematica concerniente a la agresion sexual -maxime
cuando reconoci6o ser cercana al entorno familiar del
procesado®!l-. El segundo, tan solo afirmé que el acusado no
presento alteracion de la estructura de su personalidad, lo
cual no descarta la ocurrencia del ilicito y su responsabilidad

penal.

En lo que atane con la negativa del acusado a aceptar
que accedi6 carnalmente a su conyuge, sin su
consentimiento, no encuentra la Sala ninguna razon de peso
que respalde sus aseveraciones. Afirmar, como lo hizo que
sostenia con su esposa «wna relacion normal y que en sus
encuentros sexuales mediaba siempre el consentimiento de
ella, se opone al sentido de la realidad cuando se acredité que
por mucho tiempo LAURA VICTORIA traté de recomponer la
relacion sumida en crisis por esa clase de conductas
violentas, evitando la denuncia de los hechos hasta que la

situacion se le hizo insostenible.

59 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Récord: 2:10 (tercera grabacion).
60 Juicio oral. 17 de octubre de 2017. Récord: 4:30.
61 Juicio oral. 23 de junio de 2017. Esta profesional declaré en calidad de perito

y como testigo. A pesar de que se pretendié introducir su dictamen, fue
recusada, aspecto aceptado por el Juez de Conocimiento.
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Por lo mismo, no resulta creible que el motivo de la
denuncia tuvo que ver con que ella se enter6 de una relacion
extramatrimonial que sostenia por aquella época, como lo
plantea el acusado. De ese acontecimiento no se presento
prueba alguna por la defensa, pero aun de ser cierto no seria
una circunstancia que, sin otra connotacion, lograra
justificar que MAMIAM LOPEZ, dominada por el animo de
venganza, comprometiera a su conyuge en hechos de tanta

gravedad.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: No casar el fallo recurrido.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de segunda
instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Popayan el 24 de agosto de 2018,
mediante la cual condeno por primera vez a ELVER YONNI VIVAS
IDROBO en calidad de autor el delito de Acceso carnal violento,

agravado, en concurso de conductas punibles.

Contra la presente decision no proceden recursos.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de

origen.

61



Casacion 54189
CUI 19001600072420120007601
ELVER YONNI VIVAS IDROOBO

%Amm R LK

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

62



Casacion 54189
CUI 19001600072420120007601
ELVER YONNI VIVAS IDROOBO

%

\ '
-1 \ e
X
\
¥' ;*
<GERSON CHAVER ASTRO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

Salvo parcialmente el Voto

-

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARB

alvamento parcial de voto

BERNATE

63



Casacion 54189
CUI 19001600072420120007601
ELVER YONNI VIVAS IDROOBO

Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria

64



